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1. — Come è noto, per molti secoli il processo civile si è basato
sul sistema della prova legale, un insieme di norme che stabilivano
in modo vincolante il valore dei mezzi di prova al fine di evitare
l’« arbitrio » del giudice nell’accertamento dei fatti.
Il sistema appare oggi primitivo e illogico, ma — come ha
osservato Michele Taruffo — « era caratterizzato da un notevole
grado di razionalità “sociale” che ne spiega la lunga durata » (1).
Negli ordinamenti giuridici moderni prevalgono sistemi « mi-
sti », che prevedono il principio del libero convincimento del giudice
nella valutazione delle prove, fatta eccezione per alcuni mezzi di
prova, in primo luogo la confessione e il giuramento, che — soprat-
tutto per quanto riguarda il secondo — costituiscono residui del
vecchio sistema.
Prova legale, quindi, nel nostro mondo concettuale corrisponde
a mezzo di prova dal valore predeterminato e vincolante per il
(1) TARUFFO, La prova nel processo civile, a cura di Taruffo, nel Trattato di diritto
civile e commerciale, diretto da Cicu-Messineo-Mengoni e continuato da Schlesinger,
Milano, 2012, p. 207.
giudice, a cui si contrappongono i mezzi di prova sottoposti alla
libera valutazione del giudice.
2. — Una diversa concezione si riscontra ne La prova civile.
Secondo Francesco Carnelutti, infatti, « L’insieme delle regole,
che disciplinano la percezione e la deduzione dei fatti da parte del
giudice, costituisce il sistema o la teoria c.d. della prova legale » (2).
La prova legale, nel pensiero del Carnelutti, abbraccia pertanto
le regole che guidano l’accertamento del fatto e non soltanto quelle
che escludono la libera valutazione delle prove. Carnelutti è piena-
mente cosciente della originalità della sua tesi, ed infatti aggiunge
che spesso « il problema della prova legale si concentra sul punto
dell’apprezzamento libero o non libero dei mezzi di prova (freie o
unfreie Beweiswürdigung) », osservando che « questa è però una
visione unilaterale del concetto e del problema » (3).
In definitiva, secondo Carnelutti, prova legale equivale a proce-
dimento di « fissazione » del fatto disciplinato dalla legge proces-
suale, che mira « a limitare la libera ricerca » del giudice, il quale
« non può utilizzare per la conoscenza del fatto controverso la
percezione del fatto medesimo avuta fuori dal processo », allo stesso
modo come non può « apprezzare secondo le circostanze la forza
probatoria di un atto pubblico o di una scrittura privata » (4).
L’« apprezzamento » dei mezzi di prova riveste un ruolo margi-
nale e Carnelutti offre una spiegazione in termini di « politica del
processo », affermando che l’utilità del sistema consiste « nella
ricerca economica e sicura per la media dei casi con sacrificio dei
casi anormali ». In definitiva, Carnelutti non considera punto focale
la valutazione dei mezzi di prova, quanto la loro ricerca da parte del
giudice, e precisa che « tutti i limiti al potere di ricerca del giudice
sono fondamentalmente ispirati allo scopo di utilizzare le esperienze
accumulate per la eliminazione di errori (sicurezza della ricerca) o di
atti superflui (economia della ricerca) ». Emerge la preoccupazione
di evitare gli errori che « sarebbero possibili ove la ricerca fosse
(2) La prova civile, Roma, 1915, p. 29.
(3) La prova civile, cit., p. 29.
(4) La prova civile, cit., p. 30 ss.
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libera con danno complessivo maggiore di quello che possa risultare
dalla inadattabilità di quei limiti ai casi anormali » (5).
Si noti che Carnelutti non si sofferma sul principio dispositivo,
se non al fine di « porre in guardia contro la facile confusione » di
questo principio « per la fissazione dei fatti con altri princìpi che
presentano in suo confronto maggiore o minore analogia »: quello
della « trattazione contraddittoria », quello del « divieto di utilizza-
zione della scienza privata del giudice », o dell’« impulso proces-
suale di parte » (6); mentre la sua visione dell’attività del giudice
sembra per certi aspetti influenzata dai suoi studi del processo
penale. Grande rilievo viene infatti attribuito allo scopo e alle
esigenze di tutela dell’imputato rispetto alla pretesa punitiva dello
Stato in contrapposizione alla mera necessità di risolvere la lite,
secondo ciò che accade nella « media dei casi », in cui — a suo
avviso — consiste l’essenza del processo civile.
3. — Una visione diversa da quella attuale per quanto concerne
la ricostruzione del fatto da parte del giudice si riscontra anche con
riguardo ad uno stadio anteriore, quello dei fatti da provare.
Carnelutti individua anzitutto una « zona neutra », che si pone
tra i fatti non affermati da alcuna delle parti (che non esistono per
il giudice) e (quelli affermati da tutte le parti) dei quali il giudice
deve tener conto. Nella « zona neutra » si collocano i fatti « affermati
da una o alcuna delle parti soltanto [...] affermati ma non ammessi
[...] i c.d. fatti controversi » (7).
In una nota a piè di pagina l’autore precisa che adopera la parola
« controverso » per indicare il fatto « affermato e non ammesso » e
distingue « il fatto controverso dal fatto contestato, che è fatto non
soltanto non ammesso ma negato » (8). Carnelutti ritiene quindi la
non ammissione « concetto più ampio della negazione, poiché com-
prende anche il silenzio », afferma che la semplice non ammissione
del fatto deve considerarsi sufficiente perché il fatto stesso debba
essere accertato mediante la prova, e conclude nel senso che non la
« incertezza del fatto » bensì la « controversia sul fatto » sia presup-
(5) La prova civile, cit., p. 30.
(6) La prova civile, cit., p. 19 in nota.
(7) La prova civile, cit., p. 25.
(8) La prova civile, cit., p. 25 nota 2.
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posto della necessità della prova (Beweisbedürftigkeit) (9). Al ter-
mine prova viene attribuito un « significato giuridico »: infatti, posto
che « l’uso della parola prova si limita ai procedimenti istituiti dal
giudice per il controllo dei fatti controversi (affermati e non am-
messi) », provare non significa dimostrare la verità dei fatti conte-
stati, ma « determinare o fissare formalmente i fatti medesimi me-
diante procedimenti dati » (10).
In definitiva, su questo problema si riscontra una significativa
differenza rispetto all’evoluzione, soprattutto legislativa, della ma-
teria, poiché alla luce del nuovo testo dell’art. 115 c.p.c. — come è
noto — non soltanto è irrilevante la « non ammissione » del fatto,
ma addirittura si considera insufficiente — affinché il fatto sia
considerato controverso — una contestazione generica, essendo
richiesta una contestazione specifica (11). Occorre comunque chie-
dersi se le esigenze di celerità e di semplificazione che hanno
condotto alla regola attualmente vigente non comportino un sacri-
ficio eccessivo delle ragioni della parte anche sotto il profilo del
diritto alla prova e se, di conseguenza, non meriti considerazione la
tesi carneluttiana, cioè la tesi di uno studioso che pur costantemente
attento alle esigenze di economia e di celerità del processo ritiene
necessaria l’ammissione del fatto per non considerarlo « contro-
verso » (12).
4. — Collegato al « processo di ricerca dei fatti controversi » è
quello della « ricerca della verità nel singolo caso », che Carnelutti
non considera « come lo scopo o meglio come il risultato del
processo » (13). La prova è la dimostrazione della « verità legale » di
un fatto (14).
(9) La prova civile, cit., p. 26 in nota.
(10) La prova civile, cit., p. 57 s.
(11) Cfr. PATTI, Prove, in Commentario del Codice Civile e codici collegati,
Scialoja-Branca-Galgano, a cura di De Nova, Bologna, 2015, p. 95 ss., a cui si rinvia per
i riferimenti bibliografici.
(12) Parimenti degno di riflessione appare il comma 3º del § 138 ZPO (introdotto
nel codice in epoca successiva alla ricerca del Carnelutti), secondo cui « i fatti che non
sono esplicitamente contestati devono essere considerati come ammessi, a meno che
l’intenzione di contestarli non emerga da altre dichiarazioni della parte ».
(13) La prova civile, cit., p. 31.
(14) La prova civile, cit., p. 59.
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In diverse pagine l’autore sostiene che ragioni di economia
processuale impongono di avere riguardo alla « media dei casi » e,
con riferimento al problema della ricerca della verità, muove dalla
diffusa antitesi — definita « significativa » — della « verità materiale
alla verità formale o giuridica » (15). Seguendo l’insegnamento di
noti giuristi di lingua tedesca (Fitting, Bülow, von Canstein), Car-
nelutti precisa che deve parlarsi di verità giuridica in quanto essa
viene ricercata utilizzando leggi giuridiche e non soltanto mediante
leggi logiche.
Il processo non tende quindi all’accertamento della verità ma-
teriale (o « verità vera »), ma ad una « supposizione di verità », posto
che la legge prescrive al giudice — secondo l’espressione del Fitting
— « una nuova logica giuridica ». In definitiva, il processo (e la
prova) non deve essere considerato uno strumento per la cono-
scenza della verità dei fatti « bensì per una fissazione o determina-
zione dei fatti medesimi », che può coincidere o meno con la
verità (16).
Alle precedenti considerazioni Carnelutti collega esattamente il
divieto posto al giudice di utilizzare il proprio sapere privato (17): da
tale divieto può derivare che rimanga ignoto al processo un fatto che
consentirebbe l’accertamento della verità, ma a tale risultato si
oppone appunto il divieto di utilizzare mezzi di accertamento diversi
da quelli previsti dalla legge. Ancora, la stessa logica processuale
impedisce che il giudice possa utilizzare mezzi di prova non proposti
dalle parti. La conseguenza — secondo Carnelutti — è quella di
precludere al giudice in molti casi il conseguimento della verità, la
« scoperta di quella verità, che gli è occultata dalla necessità di
seguire la regola giuridica della ricerca » (18).
Discutendo della verità nel processo, Carnelutti non si sofferma
sulla configurabilità di un obbligo legale della parte di dire la verità,
questione sovente trattata dagli autori tedeschi che costituiscono
gran parte della letteratura citata nel volume, pur se non era stata
(15) La prova civile, cit., p. 31.
(16) Si osservi che il Carnelutti adopera il termine « fissazione » per tradurre la
parola tedesca « Feststellung »: cfr. p. 34 nota 1.
(17) Per affrontare questo argomento Carnelutti utilizza ampiamente la nota
ricerca di STEIN, Das private Wissen des Richters: Untersuchungen zum Beweisrecht
beider Prozesse, Leipzig, 1893.
(18) La prova civile, cit., p. 33.
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ancora inserita la norma (§ 138, I) relativa a tale obbligo nella
Zivilprozessordnung germanica (19). Diversi spunti inducono co-
munque a ritenere che, se l’avesse affrontata, Carnelutti avrebbe
posto gli stessi interrogativi formulati dopo un quarto di secolo da
un altro studioso della prova: « quale verità » e... « che tipo di
obbligo? », per pervenire ad una conclusione di segno negativo (20).
5. — Venti anni dopo il pensiero di Francesco Carnelutti co-
nosce una evoluzione — evento, come è noto, abbastanza frequente
— e riguardo alla disciplina giuridica delle prove l’autore richiama
ancora la « nota antitesi tra la prova libera e la prova legale »,
affermando tuttavia che « si chiama legale la prova quando la sua
valutazione è regolata dalla legge » (21). Anche la terminologia è
mutata: non si parla più di « apprezzamento », ma di valutazione
delle prove.
La prova « libera », peraltro, può considerarsi tale solo in con-
trapposizione a quella legale, poiché Carnelutti precisa che la valu-
tazione delle prove « avviene con l’impiego di regole di esperienza ».
Anche la prova « libera », pertanto, non è affidata ad una (libera)
scelta della regola da applicare, essendo il giudice tenuto a valutare
secondo la regola di esperienza che diventa una « regola legale »,
proprio in quanto la legge prescrive l’obbligo di conformarsi ad essa.
Sotto tale profilo, il fenomeno viene considerato analogo a quello
dell’interpretazione della legge.
Il pensiero del Carnelutti, nel Sistema, si avvicina quindi alla
visione moderna della contrapposizione tra libera valutazione delle
prove e prova legale, con una particolare accentuazione del vincolo
derivante dalle regole di esperienza, al quale oggi deve aggiungersi
quello — ancor più forte — derivante dalle regole della scienza.
Spunti originali presenta la trattazione per quanto concerne il
risultato della valutazione della prova. Secondo l’autore, infatti, la
valutazione può condurre a tre risultati: 1) la prova permette di
stabilire la verità dell’affermazione della parte e in questo caso può
(19) Con la novella del 1933, su cui v. KAVANO, Wahrheits- und Prozeßförderungs-
pflicht als Verhaltenspflicht der Parteien gegeneinander, in Festschrift für Henckel,
Berlin, 1995, p. 413.
(20) FURNO, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, p. 46 s.
(21) CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, I, Padova, 1936, p. 734.
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parlarsi di « prova piena »; 2) se invece il mezzo di prova non
conduce al risultato si parla di « non prova »; 3) può darsi, infine,
che si abbia una « efficacia parziale » (piuttosto che una « prova
piena ») ed in tal caso si configura una prova semipiena, che può
avere « diversa intensità » o, come si direbbe con la terminologia
attuale, un diverso grado. Carnelutti rinviene nel testo della legge
due parole che servono a confermare la « diversa intensità »: prin-
cipio di prova e indizio, e afferma che il secondo è « una prova
semipiena meno efficace del principio di prova », indicando come
esempio una norma — di cui non è rimasta traccia nel codice vigente
— in cui ricorrono entrambe, l’art. 1338 c.c. (abrogato), secondo
cui « le copie che, in mancanza dell’originale o di copia depositata in
pubblico archivio, fossero state estratte da pubblici ufficiali a ciò
non autorizzati, possono servire di principio di prova ove siano fatte
da più di trent’anni: se sono più recenti, possono, secondo le
circostanze, essere tenute come semplici indizi ». Carnelutti con-
clude quindi nel senso che le regole per la valutazione delle prove
servono a « stabilire la efficacia totale o parziale oppure la ineffica-
cia », ed esse « si possono pertanto distinguere in regole positive o
negative » (22).
Svolte le suddette considerazioni, Carnelutti ritorna sulla con-
trapposizione tra « prova libera » e « prova legale », affermando che
è « quasi un luogo comune il vanto della superiorità del principio di
prova libera sul principio opposto », perché se « tale superiorità è
indiscutibile quoad justitiam, altro è ai fini della certezza, alla quale,
entro certi limiti, la giustizia nel processo civile può essere sacrifi-
cata ». Coerentemente, nega che « le singole disposizioni concer-
nenti regole legali debbano essere considerate come eccezioni a un
principio generale della libera valutazione », con la conseguenza di
escludere l’applicazione analogica. Libera valutazione del giudice e
valutazione legale, nel pensiero di Carnelutti, corrispondono per-
tanto a due princìpi da porre sullo stesso piano e la « combinazione
tende a risolvere il consueto contrasto tra il bisogno di giustizia e il
bisogno di certezza ». I due princìpi, peraltro, vengono precisati in
un unico principio, secondo cui « le prove, la cui valutazione non
(22) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 744.
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viene regolata dalla legge, espressamente o per analogia, si valutano
secondo la prudenza del giudice » (23).
6. — Carnelutti, quindi, per il profilo da ultimo considerato,
rimane fedele alla concezione esposta ne La prova civile e dimostra
un netto favore per la prova legale che, a suo avviso, offre il grande
vantaggio di garantire certezza. Le parti, in un sistema che sovente
nega al giudice la valutazione delle prove, sono spinte a munirsi di
« prove efficaci », agevolando in tal modo lo svolgimento del pro-
cesso. Le parti, inoltre, grazie alle prove che sottraggono al giudice
ogni possibilità di valutazione, possono « prevedere » il risultato del
giudizio e quindi evitare di agire o di resistere, cercando semmai la
composizione della lite in via transattiva. Carnelutti conclude nel
senso che le critiche rivolte al sistema della prova legale sono
« piuttosto superficiali » e non si avvedono che il « bilancio » di tale
mezzo di prova è il medesimo « del sistema delle norme giuridiche
materiali, del quale quello è il figlio primogenito » (24).
La questione, più o meno negli stessi termini, viene affrontata
nella Teoria giuridica della circolazione (25), ove Carnelutti afferma
che « man mano che si passa dal campo della prova libera a quello
della prova legale, sacrificando il bisogno di giustizia a quello di
certezza, cresce la probabilità di quello scarto tra la realtà del diritto
e il risultato del processo, che è purtroppo una delle manifestazioni
più gravi della umana imperfezione del diritto medesimo ». Tale
scarto, secondo Carnelutti, viene colmato con la presunzione asso-
luta (di verità) attribuita al giudicato, cosicché « quando il giudice
ha riconosciuto, sia pure alla stregua di una prova legale, che il
debitore deve rispondere, vuol dire che c’è il debito, e non si può
ammettere che non ci sia proprio in virtù del giudicato » (26).
Con il trascorrere degli anni, certezza e giustizia, in termini
generali, occupano sempre più spesso il pensiero del Carnelutti, che
si colora di pessimismo. Ne La morte del diritto si denuncia che il
diritto tende a perdere questi due « valori massimi che dovrebbero
contraddistinguerlo »: in termini di giustizia poiché essa viene equi-
(23) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 747.
(24) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 745.
(25) Padova, 1933.
(26) CARNELUTTI, Teoria giuridica della circolazione, cit., p. 267 ss.
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parata alla mera conformità alla legge, in termini di certezza sia per
l’ipertrofica produzione legislativa sia per l’enorme numero di pro-
cessi che rendono scadente la qualità di leggi e sentenze (27).
7. — Particolarmente complesso, e per molti aspetti originale,
è il contributo del Carnelutti con riguardo all’attività e agli àmbiti di
discrezionalità del giudice nel campo della prova presuntiva. Car-
nelutti muove dalla considerazione secondo cui « spesso, nel sistema
della prova legale, viene fissato il rapporto tra determinati fatti per
modo che dall’esistenza dell’uno il giudice deve dedurre la esistenza
dell’altro ». Distingue quindi un concetto di « prova in senso am-
pio », che comprende anche la presunzione, da un concetto di
« prova in senso stretto », che si riferisce soltanto « alle forme di
fissazione dei fatti controversi (non percepiti dal giudice) mediante
fatti costituiti per la rappresentazione di quelli », mentre nel caso
della presunzione la base fattuale non serve per la diretta rappre-
sentazione dei fatti controversi. Carnelutti precisa che « sono fonti
di prova i fatti dai quali la esistenza del fatto da provare si deduce
immediatamente, fonti di presunzione i fatti dai quali la esistenza
del fatto da provare si deduce solo mediatamente » (28).
Con riferimento alla nota formula (art. 1354 c.c. abrogato)
secondo cui le presunzioni « sono lasciate alla prudenza del giudice,
il quale non deve ammettere che presunzioni gravi, precise e con-
cordanti », Carnelutti ritiene che « tale aggiunta non costituisce un
vero limite alla libera valutazione, ma piuttosto un consiglio o
meglio un ammonimento, poiché in ogni caso il giudizio intorno alla
gravità, alla precisione e alla concordanza è rimesso al giudice
medesimo ». E l’esperienza dei tribunali, come è noto, ha confer-
mato che il giudice nell’applicazione della norma suddetta non ha
incontrato alcun limite, avendo considerato sufficiente perfino una
sola presunzione (rectius: un indizio su cui costruire una presun-
zione). Un vero limite legale, viceversa, deve ravvisarsi nella se-
conda parte della norma citata, che vieta il ricorso alla prova
presuntiva nei casi in cui la legge non ammette la prova testimoniale.
(27) CARNELUTTI, La morte del diritto, in Discorsi intorno al diritto, II, Padova,
1953, p. 277.
(28) La prova civile, cit., p. 112.
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La denominazione di prova legale assoluta viene infine riservata
alle presunzioni legali assolute, mentre il vincolo all’apprezzamento
del giudice sussiste nel caso delle presunzioni legali relative soltanto
in quanto non venga fornita la prova del contrario (29).
8. — Secondo Carnelutti, il concetto di prova prescinde dalla
misura del vincolo imposto alla libera ricerca del giudice: per questo
motivo la legge considera mezzi di prova « processi di fissazione
intensamente formali quali sono, per es., la confessione e il giura-
mento » (30).
Anche in questa affermazione si trova anzitutto una conferma
della visione carneluttiana secondo cui il processo non serve a
stabilire la verità dei fatti, ma a conseguire una determinazione
formale e tende allo scopo politico di « ottenere la conoscenza dei
fatti controversi mediante la via più rapida e più sicura » (31).
Alla luce di questa premessa non stupisce il favor del Carnelutti
non soltanto nei confronti della confessione, ma anche del giura-
mento, in quanto entrambi i mezzi di prova — inquadrati nella
« testimonianza di parte » — presentano un « beneficio di certezza e
di economia » (32).
Con riferimento alla confessione, Carnelutti afferma che a
séguito del riconoscimento del confitente il giudice non deve rendere
alcun giudizio sulla lite, ma dichiarare che « non ha da giudicare ».
La lite quindi si esaurisce perché viene meno il fatto controverso. Il
problema della (libera) valutazione della confessione si pone peral-
tro nel caso di dichiarazione complessa, cioè contenente anche fatti
favorevoli al confitente, quando la controparte non ammetta la
verità di questi fatti. In tal caso il principio della inscindibilità della
confessione comporta « il divieto di attribuire efficacia legale di
prova alla parte sfavorevole senza ammissione del fatto favorevole al
dichiarante », ma non quello di valutare liberamente la dichiara-
zione complessa (33).
Per quanto concerne il giuramento, l’analisi del Carnelutti
(29) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 749.
(30) La prova civile, cit., p. 58.
(31) La prova civile, cit., p. 65.
(32) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 759.
(33) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., pp. 760-761.
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muove dal « problema politico » di questo strumento, cioè dalla sua
ammissibilità in un moderno ordinamento giuridico. Carnelutti os-
serva esattamente che esso deve essere impostato chiedendosi non
se il giuramento « debba essere preferito ad altre prove », ma, invece
« se del giuramento si debba fare a meno quando non ci sono altre
prove » (34).
Come è noto, in mancanza di prove, fornite dall’attore a soste-
gno della sua domanda, trova applicazione il principio dell’onere
della prova quale regola di giudizio, considerata dal Carnelutti un
ottimo « stimolo » affinché la prova venga fornita. Nel contempo,
Carnelutti avverte che la necessità di fornire la prova si risolve in
una ingiustizia « quando chi deve non la può fornire non già perché
il fatto non è vero ma perché la prova non c’è », ad esempio nel caso
di pagamento effettuato senza ottenere ricevuta e in assenza di
testimoni. La regola dell’onere determina allora un « risultato ingiu-
sto », che rappresenta il « costo dell’istituto » (35), e che in alcuni
casi può essere evitato facendo ricorso al giuramento.
Alle ipotesi in cui la prova « non c’è » andrebbero aggiunte
quelle in cui per una parte è estremamente difficile fornirla per la sua
« lontananza » rispetto alla prova stessa, casi che oggi si risolvono in
base a moderni criteri di ripartizione dell’onere che, soprattutto in
alcune materie, tengono conto della « vicinanza » alla prova.
L’idea di una diversa ripartizione dell’onere in casi specifici è
estranea al pensiero del Carnelutti, che invece definisce il giura-
mento un utile « correttivo dell’onere della prova », pur consideran-
dolo una prova « pericolosa, la quale va tenuta in riserva e impiegata
solo nei casi di stretta necessità » sia quando è « provocato » dalla
parte, sia quando il giudice se ne serve « di sua iniziativa » dero-
gando al principio dell’onere della prova (36).
Importanti, infine, le precisazioni del Carnelutti, che circoscrive
l’effetto del giuramento ad una « questione della lite » e non alla
decisione della causa che può dipendere anche dalla soluzione di
ulteriori questioni (37).
(34) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 762.
(35) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 762.
(36) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., pp. 763,767.
(37) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 769.
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9. — Le considerazioni del Carnelutti sulla contrapposizione
tra sistema della prova legale e principio della libera valutazione
delle prove sembrano risentire, in primo luogo, della sua visione del
processo civile in contrapposizione a quello penale. Nel secondo
domina la ricerca della giustizia e la valutazione delle prove ad opera
del giudice e tende — al prezzo di una maggiore complessità e
lentezza — alla formazione di un convincimento pieno sulla colpe-
volezza dell’imputato.
Viceversa, sia pure « entro certi limiti, la giustizia nel processo
civile può essere sacrificata ». Alla « giustizia », come si è visto,
viene anteposta la « certezza », e la « differenza profonda » tra
processo penale e processo civile viene individuata nel fatto che il
primo « è dominato dal principio della verità materiale » e il se-
condo « dal principio della verità formale o legale ». Il vantaggio
della certezza « si manifesta abbondantemente fuori dal processo » e
questo spiega « come la maggior parte delle regole legali per la
valutazione delle prove si trovi nelle leggi di diritto materiale » (38).
In secondo luogo, il favor del Carnelutti per la prova legale
risulta coerente alla luce della sua sfiducia nei confronti di una
prova, la testimonianza, di frequente utilizzata, lasciata alla libera
valutazione del giudice. In uno scritto del 1929, non a caso intitolato
La critica della testimonianza (39), sviluppando considerazioni già
svolte ne La prova civile (40), Carnelutti esprime i suoi dubbi sulla
effettiva possibilità che attraverso le dichiarazioni dei testimoni il
giudice possa agevolmente pervenire all’accertamento della verità.
Riprendendo le argomentazioni di un autore francese (41), Carne-
lutti mette in luce che il rischio di un accertamento errato non
dipende soltanto dalla testimonianza falsa, ma, più di frequente, da
quella fallace, cioè da errori involontari dovuti a falsa percezione dei
fatti, memoria insufficiente o espressioni imprecise.
Per superare alcune delle debolezze della prova testimoniale,
Carnelutti propone di fare assistere il giudice da uno psicologo e,
paragonando questo consulente all’interprete, afferma che « non
esiste una ragione, per la quale il giudice abbia da usar maggiore
(38) Sistema di diritto processuale civile, I, cit., p. 745 ss.
(39) In Riv. dir. proc. civ., 1929, I, p. 171 ss. (e in Studi di diritto processuale, III,
Padova, 1939, p. 349 ss.).
(40) La prova civile, cit., p. 128 ss.
(41) GORPHE, La critique du témoignage, Paris, 1927.
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diligenza nell’intendere le parole del testimonio che nel pesare il
valore delle sue percezioni o dei suoi ricordi » (42).
La sfiducia del Carnelutti nei confronti della prova testimoniale
e, in generale, della prova sottoposta alla libera valutazione del
giudice può essere considerata un elemento di limitata « moder-
nità ». Peraltro, al riguardo sorprende la mancata riflessione sulla
necessità della prova testimoniale in alcuni settori, ad esempio
quello de La responsabilità civile per gli accidenti d’automobile,
tema affrontato dal Carnelutti (43) alcuni anni prima di scrivere La
prova civile. Stupisce altresì l’assenza di un’adeguata considerazione
della diffusa e apprezzata utilizzazione della prova testimoniale
nell’esperienza tedesca, nonostante l’assiduo confronto con essa
nell’opera di cui celebriamo il centenario. Proprio nella pagina
introduttiva de La prova civile, il Maestro giustifica questa sua
attenzione affermando che « la letteratura tedesca presenta, sul tema
della prova, una perfezione scientifica veramente notevole », es-
sendo caratterizzata da « una serie di sforzi mirabili per costruire
quelle fondazioni massicce, sulle quali s’è appoggiata tutta la dot-
trina posteriore », e conclude dichiarando che non li ricorda « per
paragonare ad essi il frutto » bensì l’intento del suo « amoroso
lavoro ».
(42) La critica della testimonianza, in Studi di diritto processuale, III, cit., p. 356.
(43) In Riv. dir. comm., 1908, II, p. 40.
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